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Depuis la conférence internationale de l’Organisation des Nations-Unies (ONU) sur les femmes à Beijing en 1995, les gouvernements des États de l’Union européenne et des Nations Unies ont implanté diverses instances et diverses pratiques destinées à la veille des effets distincts des politiques et des programmes sur les femmes et les hommes. Ces initiatives ont en général visé des organisations liées directement ou indirectement à l’État, soit des ministères, des organismes de coopération et de développement et des organismes non gouvernementaux (ONG) liés à l’État et agissant de quelque façon en son nom, avec une autorité déléguée ou encore comme son mandataire​[1]​. 
La promotion de l’approche différenciée dans l’ensemble des instances décisionnelles de ces organisations résultait entre autres du constat de la constante marginalisation des initiatives, politiques et programmes visant les femmes​[2]​ (et, pourrait-on ajouter, les membres des groupes cibles), ces derniers en outre souvent confinés à l’atteinte d’objectifs quantitatifs de représentation, sans égard aux mécanismes qui entretiennent l’exclusion​[3]​. L’approche vise à rendre imputables les gestionnaires en général quant aux effets discriminatoires sur les femmes de toute politique, règle, procédure ou programme en les incitant à procéder systématiquement à la prospective de tels effets au moyen d’outils spécialisés​[4]​ et à réparer de tels effets auprès des victimes au moyen de mesures réparatrices ou compensatoires. 
En fait, cette décision remet en cause les initiatives fondées sur l’égalité formelle tout comme on a remis en cause, au Québec, dans les années 80, l’approche de l’égalité des chances au profit de l’égalité des résultats, et pour les mêmes raisons​[5]​. Selon la théorie de l’égalité formelle, en effet, on présume que l’égalité est acquise si une loi, une politique ou une pratique traite les semblables de la même manière. Par exemple, en supposant que les hommes et les femmes sont semblables, on estime qu’hommes et femmes sont considérés comme égaux s’il y a absence de traitement différent selon les lois, les politiques ou les pratiques, et si elles sont appliquées de façon universelle​[6]​. Ce sont là des principes juridiques issus du libéralisme et de la notion première d’égalité des citoyens mais qui, justement, ont été remis en cause par le constat d’importantes inégalités entre des collectivités. C’est au nom de la remise en cause des principes d’égalité formelle qu’on a aussi visé de plus en plus, quant aux membres des groupes cibles, l’équité plutôt que l’égalité; l’équité consacrait la reconnaissance du fait qu’il faut parfois traiter différemment les membres de certains groupes pour atteindre l’égalité. 
L’engagement des États participants à l’endroit de l’approche différenciée visait à donner un nouvel élan à la poursuite de l’équité (plutôt que de l’égalité). Ce faisant, les entreprises privées, parapubliques ou de services publics assujetties aux politiques gouvernementales concernant l’équité sont aussi amenées à prendre le virage. 
Les politiques canadienne et québécoises visant l’équité en emploi​[7]​, implantées avant 1995, n’avaient en fait pas attendu la conférence internationale de Beijing pour reconnaître l’importance des effets différenciés; au contraire, par exemple, tant l’approche québécoise que canadienne des programmes visant l’équité en emploi dans les organisations préconisaient l’analyse des systèmes d’emploi en vue du repérage de la discrimination systémique​[8]​. La Loi sur l’équité en emploi (LÉE, art. 2), par exemple, renvoie explicitement aux « mesures spéciales » et aux « aménagements adaptés aux différences ». 
Outre cela, il y a un certain temps déjà que les tribunaux judiciaires ou administratifs, lorsqu’ils statuent sur des causes touchant la représentation équitable des femmes dans l’emploi, pratiquent l’analyse différenciée selon le sexe sans la nommer, comme monsieur Jourdain la prose … Lorsque les premiers tribunaux ont reconnu l’importance de lutter contre les effets de la discrimination systémique pour atteindre pleinement les objectifs visés par les chartes des droits de la personne​[9]​, et qu’ils ont préconisé un traitement différencié des femmes et des hommes pour améliorer la représentation féminine dans l’effectif, ils n’ont en effet pas fait autre chose. Le juge Dickson de la Cour suprême du Canada a, dans sa décision, reconnu la légitimité des mesures de préférence à l’embauche dans un jugement désormais célèbre. Selon son raisonnement, une fois reconnu le caractère systémique de la discrimination, une attitude rationnelle consiste à :
[…] imposer un correctif systémique à un problème systémique​[10]​. 
Cependant, dans les organisations, force est de constater que les pratiques sont bien en retard sur la rhétorique. En effet, au Canada et au Québec, les constats concernant les résultats des programmes d’accès à l’égalité (PAÉ) ou des programme d’équité en emploi (PÉE)​[11]​, au seul point de vue de l’atteinte des objectifs quantitatifs, sont consternants​[12]​. Les directions des entreprises québécoises soumises à des obligations en matière d’équité en emploi ont déjà du mal à progresser dans l’embauche des membres des groupes cibles; en conséquence, pour ce qui a trait à la transformation des pratiques d’emploi qui ont des effets différents sur les hommes et sur les femmes, elles n’en sont pour la plupart pas là​[13]​. Pour l’instant, dans les entreprises, l’approche différenciée est riche de promesses... 
l’approche différenciée et les conventions collectives
L’implantation de l’approche différenciée s’étend-elle jusqu’aux effets des conventions collectives et jusqu’aux syndicats, par conséquent? Officiellement, la foisonnante documentation sur l’approche n’en fait pas état. Néanmoins, en tant que représentants des travailleurs en ce qui a trait à la négociation de leurs conditions de travail et que gardiens du respect des conventions collectives, les syndicats sont engagés de près dans la gestion des conditions de travail en milieu syndiqué, en général, et dans la gestion des effets des PAÉ ou des PÉE​[14]​, en particulier. 
Si les syndicats ne sont pas officiellement tenus de se conformer à l’analyse comparative des effets de leurs politiques et de leurs pratiques sur les hommes et les femmes, ils sont partie prenante à l’établissement de certaines conditions de travail (conjointement avec la direction de l’organisation) qui ont des effets différenciés selon le sexe. En vertu des lois canadiennes sur les droits de la personne, les tribunaux ont déjà statué qu’on peut les tenir responsables des effets de discrimination systémique d’une disposition négociée et incluse dans une convention collective​[15]​. La décision rendue dans l’affaire Renaud désigne le syndicat et l’employeur comme coauteurs de la convention collective et, le cas échéant, conjointement responsables du préjudice. Cette décision rompt avec tout un courant jurisprudentiel des tribunaux administratifs en relations de travail qui tient davantage compte du caractère subordonné du syndicat en milieu de travail. 
En milieu syndiqué, on peut aussi se demander comment une DRH pourrait modifier plusieurs des politiques ou des procédures qui ont des effets différents sur les hommes et les femmes sans la collaboration du syndicat, lorsqu’elles sont définies dans la convention collective. Les syndicats ne sont donc pas exempts de responsabilités en matière d’analyse différenciée dans les organisations. 
Pour illustrer à la fois leur responsabilité et les obstacles qui peuvent s’opposer à leur entrée en scène, je prendrai ici l’exemple de l’usage de l’ancienneté comme critère de décision dans l’attribution de certains avantages importants pour les travailleurs et leur parcours professionnel. 
J’utiliserai ici des données recueillies dans trois études de cas sur l’intégration de femmes dans des emplois de cols bleus, syndiqués, traditionnellement masculins. Les données ont été recueillies au moyen d’entrevues semi-dirigées​[16]​. J’utiliserai aussi les données recueillies lors d’une enquête réalisée dans dix des 17 entreprises d’une expérience pilote coordonnée par le Comité consultatif sur les programmes d’accès à l’égalité pour les femmes en emploi dans le secteur privé​[17]​; mon enquête a été réalisée dix ans après l’implantation, pour constater l’état des lieux​[18]​. J’utiliserai enfin des données secondaires, citées au fur et à mesure, et des analyses jurisprudentielles. 
l’importance de l’ancienneté dans les conventions collectives
Disons rapidement que l’ancienneté correspond en général à une durée d’emploi chez un même employeur (ancienneté d’usine ou d’entreprise) combinée, souvent, avec la durée d’emploi dans un service, un poste, un groupe de postes, etc. Par exemple, les systèmes d’ancienneté dite départementale ou « d’ancienneté de service » restreignent aux personnes engagées dans ce service l’accès à certains aux promotions selon leur durée d’emploi dans ce service. Les filières de promotion ainsi créées sont souvent étanches et le salarié de la filière voisine ne peut faire valoir ses atouts pour accéder à un autre poste que le premier au bas de l’échelle et en remettant son « compteur à zéro ». 
L’ancienneté régit non seulement l’accès à la promotion, mais aussi à une série d’avantages pour lesquels il y a compétition entre les travailleurs : 
-	l’accès à la formation, 
-	le transfert ou l’évitement du transfert, 
-	le choix des assignations, des horaires, des dates de vacances, 
-	la conservation de son emploi en cas de licenciement, de mise à pied, 
-	la priorité de rappel au travail. 
Les règles d’attribution des avantages fondées sur l’ancienneté représentent un acquis syndical que plusieurs acteurs sociaux tiennent à respecter, parce qu’elles visent trois objectifs fort importants pour les salariés : 
-	réduire l’arbitraire dans l’attribution de l’emploi;
-	fournir au syndicat une règle pour arbitrer les disputes quant à l’attribution ou au retrait de certains avantages;
-	fournir au salarié un moyen de prévoir sa position dans l’avenir​[19]​. 
Finn (1979) ajoute encore, au chapitre des avantages qui importent aux syndicats : 
-	réduire le nombre de griefs sur les mises à pied et les promotions;
-	récompenser les années de service nombreuses et stabiliser la main-d’œuvre​[20]​.
Field (1979) ajoute enfin :
-	empêcher la tendance à systématiquement remplacer les plus vieux par de plus jeunes, présumés plus forts ou plus énergiques, pour empêcher une manifestation de l’âgisme​[21]​. 
Précisons que j’exclue d’emblée de m’inscrire dans un débat « pour ou contre l’ancienneté » et que l’argumentation développée ici ne vise pas à fournir des arguments pour préconiser l’attribution des avantages « au (seul) mérite » ou encore « l’élimination des rigidités » du marché. Au contraire, l’ancienneté a eu l’importante vertu, en contribuant aux trois objectifs ci-haut mentionnés, de mettre fin à bien des iniquités et d’épargner temps et énergie dans plusieurs prises de décision. 
Cela est si vrai que dans les entreprises non syndiquées, on observe que le principe de l’ancienneté peut tout aussi bien fonder l’attribution des avantages pour lesquels il y a compétition ou, encore, ceux qui sont universels : vacances, horaires, etc​[22]​. L’usage de la notion d’ancienneté pour le contrôle judiciaire des droits exercés par l’employeur est d’ailleurs antérieur à l’émergence des rapports collectifs du travail et pénètre d’abord le droit commun​[23]​. On observe toujours au Québec la présence de ce principe, notamment dans l’article 2091 CcQ, qui exige que le délai de congé tienne compte de la durée de la prestation de travail du salarié, et dans la Loi sur les normes du travail, où les conditions de travail minimales prescrites se fondent entre autres sur une exigence de service continu (article 1, par. 12)​[24]​. 
Cependant, malgré ses vertus pour l’effectif dominant des syndicats et l’attachement dont il fait l’objet, c’est là un dispositif qui crée certains obstacles pour l’intégration des femmes dans des secteurs d’emploi non traditionnellement féminins (SNT), qui a des effets différenciés sur les femmes et les hommes dans les SNT, et dont la modification s’annonce difficile, en raison de la résistance syndicale. Depuis l’entrée des femmes dans certains SNT par l’effet des PAÉ et des PÉE, en effet, un débat s’est engagé, souvent orageux, quant aux effets de l’ancienneté sur l’emploi des femmes dans ces secteurs. 
les effets différenciés de l’ancienneté selon le sexe
La discrimination directe
Pour illustrer les effets discriminatoires de ces dispositions, disons qu’il y a discrimination directe lorsque les règles d’attribution des avantages en fonction de l’ancienneté distinguent explicitement les membres des groupes cibles et les personnes du groupe dominant et excluent les premiers de certains avantages ou précisent que les deuxièmes seront systématiquement privilégiés. Par exemple, lorsque la convention collective comporte des listes d’ancienneté distinctes pour les hommes et les femmes à l’intérieur d’une même filière d’ancienneté et mène à la mise à pieds des femmes avant les hommes, même si elles détiennent plus d’ancienneté, la disposition contestée sera déclarée contraire à la Charte des droits et libertés de la personne du Québec (LRQ, c. C-12)​[25]​. Une telle disposition vise clairement à avantager les hommes par rapport aux femmes et les dispositions législatives visant l’équité l’interdisent​[26]​. 
Ce genre de discrimination a pratiquement disparu de la plupart des conventions collectives, mais on observe néanmoins la persistance d’un phénomène de discrimination systémique, plus subtil.​[27]​ 
La discrimination systémique
La discrimination systémique n’est ni explicite, ni volontaire, ni même consciente ou intentionnelle, mais relève le plus souvent d’un système de gestion (ici, de l’attribution de certains avantages) fondé sur un certain nombre de présupposés implicites quant aux caractéristiques des divers groupes et comprenant un ensemble de pratiques et de coutumes qui perpétuent une situation d’inégalité à l’égard des membres des groupes cibles. Les effets différenciés selon le sexe sont la plupart du temps de l’ordre des effets de discrimination systémique. 
Voici quelques exemples d’effets différenciés de l’ancienneté selon le sexe. 
La multiplication injustifiée des filières d’ancienneté à des fins de promotion
L’ancienneté, on l’a vu, sert souvent de critère (unique ou combiné) d’attribution des promotions et des affectations. Comme il n’y a pas toujours une seule façon de calculer l’ancienneté selon les fins auxquelles elle servira, on appelle souvent « unités de promotion » des unités d’ancienneté aux fins de promotion, ce qui signifie le groupe d’emplois au sein duquel les titulaires sont admissibles à une promotion donnée, selon leur niveau d’ancienneté. Les filières peuvent être en plus ou moins grand nombre et la subdivision des emplois en filières peut se fonder sur toutes sortes de logiques. Idéalement, les emplois d’une même filière sont liés par le contenu des emplois et la formation nécessaire; l’apprentissage réalisé dans l’un servira à se qualifier pour le suivant et pour l’employeur, les coûts de formation en sont réduits. La cohérence interne est telle qu’occuper l’emploi x permet d’acquérir les atouts nécessaires pour un suivant, plus qualifié. Bien sûr, tel n’est pas toujours le cas. En voici un exemple. 
Dans une entreprise de fabrication de produits électriques (anonyme) étudiée par M.R. Kelley (1982​[28]​), les employés avaient tous un niveau de scolarité semblable et apprenaient tous en général les savoir-faire nécessaires « sur le tas ». Pourtant, on observe que les « unités de promotion »​[29]​ sont au nombre de 28. Dans chacune d’elles, les points qu’on voit sur le graphique marquent des titres d’emplois. 
Graphique 1
Diagramme de M. R. Kelley
Unités de promotion (selon l’ancienneté) selon le niveau d’emploi et le taux de salaire

Source : Kelley (1982), p. 40.
On le voit, certaines filières de promotion sont plus « plafonnées » que d’autres… À cet égard, on peut noter la différence entre les filières 1 et 4, d’une part, et les filières 24 ou 28, d’autre part… Notons aussi que le dernier emploi de la filière 2 est de même niveau que le premier de la filière 28; cependant, l’emploi de cette dernière filière offre plusieurs possibilités de promotions, à la différence de celui de la filière 2. 
Comme les filières de promotion sont souvent étanches, la multiplication des échelles a pour effet de restreindre beaucoup la mobilité interne des personnes qui sont engagées dans les filières plafonnées. Or, les membres des groupes cibles sont souvent absents des filières les plus intéressantes​[30]​ et les femmes sont concentrées dans les filières plafonnées du graphique 1 précédent.
Dans l’entreprise à l’étude, les femmes étaient nombreuses et détenaient, en moyenne, 1,8 année d’ancienneté de plus que les hommes (11,6 contre 9,8 pour les hommes). Elles étaient cependant concentrées dans certaines filières tronquées de promotion, tout comme les travailleurs de race noire. En conséquence, l’étude de Kelley démontre que pour les femmes (et les travailleurs de race noire) :
-	les filières où s’engagent les travailleuses au moment de leur affectation mènent à des salaires maximaux moins payants et sont, de plus, de forme pyramidale et très densément peuplées, ce qui diminue les chances de chacun d’atteindre le sommet de la filière. En effet, la densité aux emplois de base, pour un nombre de promotions égal, entraîne un plus grand nombre de candidatures rejetées. 
-	Ces filières présentent une concentration statistique importante de membres des groupes cibles qu’on ne peut imputer au hasard, mais pas non plus à des règles formelles; par contre, la plupart des gens en parlent aisément comme d’une donnée de sens commun​[31]​.
Dans un tel contexte, même lorsque les femmes accumulent de l’ancienneté, les règles d’accès sont telles que cette ancienneté ne joue que dans leur filière plafonnée. Comme le dit un directeur des ressources humaines : 
[À la Fiducie du Québec] quoique les femmes aient généralement plus d’ancienneté, elles sont moins présentes dans les niveaux salariaux supérieurs, où on retrouve majoritairement des hommes​[32]​. 
Ce qu’il importe de rechercher dans de telles situations, dans le cadre d’une démarche d’équité et d’analyse différenciée, ce sont :
-	Le processus d’affectation des nouveaux postulants aux différents postes d’entrée des diverses filières d’emploi, phénomène clé de leur avenir en termes de mobilité interne. 
-	Les fondements de la division de ces filières. Les postes d’entrée demandent-ils des compétences spécifiques et liées entre elles? Si tel n’est pas le cas, la division des filières induit une inutile exclusion et, donc, de la discrimination. 
Ce serait là l’objet d’une analyse différenciée. Si les membres des groupes cibles sont cantonnés aux filières plafonnées, c’est la plupart du temps par l’effet des pratiques et non par l’effet de critères exclusifs formels. Un tribunal américain de première instance a dit d’un tel dispositif qu’il « perpétuait dans le présent les effets de la discrimination passée​[33]​ » en interdisant le cumul de l’ancienneté lors du passage d’un travailleur d’une filière à une autre. Le tribunal avait alors conclu que de tels systèmes n’étaient qu’en apparence neutres mais produisaient, en vérité, l’exclusion de certains groupes des meilleurs emplois. Le tribunal leur accordait enfin le droit d’user de leur ancienneté d’usine pour postuler des emplois dans d’autres filières de promotion, en guise de réparation. 
Dans le même ordre d’idées, la convention collective de la défunte compagnie Voyageur prévoyait que pour accéder aux postes convoités de la billetterie, il fallait avoir accumulé de l’ancienneté à la billetterie-messagerie ou au service des bagages (postes à prépondérance masculine). Les téléphonistes (poste à prépondérance féminine) n’y avaient pas accès car leur filière de promotion était distincte. En 1989, une nouvelle convention collective créait des postes combinés billetterie-téléphonie. Néanmoins, par l’effet des pratiques passées, les personnes ayant accumulé de l’ancienneté dans les postes de billetterie-messagerie, principalement des hommes, étaient favorisées au moment des promotions à la billetterie. En vertu de la Loi canadienne sur les droits de la personne, le tribunal canadien a reconnu la présence d’un effet de discrimination systémique, sans toutefois annuler les dispositions relatives à l’ancienneté. Le tribunal s’est limité à exiger du syndicat qu’il accommode les plaignantes : 
Lorsque [le syndicat] participe, intentionnellement ou non, à la mise en place d’une règle discriminatoire, comme l’application de l’ancienneté de service pour accéder à des promotions, qui conduit systématiquement à favoriser les hommes au détriment des femmes, il devient responsable de concilier les intérêts du groupe de travailleurs lésés qu’il représente en cherchant une mesure d’accommodement satisfaisant aux nouvelles obligations issues de la jurisprudence découlant de l’application des articles 9 et 10 de la Loi canadienne sur les droits de la personne. En acceptant de signer la convention collective de 1989, le syndicat a commis un acte de discrimination systémique à l’égard des téléphonistes […]​[34]​
À long terme (au moins plusieurs décennies) et à condition d’embaucher des femmes en grand nombre, cette différence est amenée à disparaître. Dans l’immédiat, cependant, les femmes embauchées à la faveur des PAÉ ou des PÉE n’ont pas davantage accès aux emplois convoités malgré la fusion des filières et ne connaîtront pas les effets de l’amélioration pendant leur vie de travail, à moins d’une modification quelconque au dispositif d’ancienneté fondé sur un même traitement pour tous. 
On voit souvent, de la même façon, une séparation étanche entre les emplois de bureau, à prépondérance féminine, et les emplois de cols bleus et de métiers, à prépondérance masculine. Or, les seconds sont en général bien mieux payés que les premiers, tout en n’exigeant pas de scolarité supérieure. Lorsque les femmes veulent accéder aux emplois de métier (SNT), elles doivent bien sûr acquérir la formation nécessaire, mais elles doivent aussi démarrer au bas de l’échelle d’ancienneté et renoncer à leurs années accumulées dans les emplois de bureau. 
Dans l’une des trois études de cas, le syndicat et la direction sont prêts à faciliter le passage d’une femme des emplois de bureau aux emplois de métier pour postuler un emploi non traditionnellement féminin, mais… pas au prix de modifier les dispositions de la convention collective qui régissent l’accès aux emplois en fonction de l’ancienneté dans la filière de promotion correspondante. Ce genre de passage est rendu possible lorsqu’un emploi est vacant et qu’il n’y a pas, dans la filière de promotion correspondante, un postulant de l’intérieur : 
(Est-ce que vous avez été consultés?) On nous l’a présenté et : « qu’est-ce que vous en pensez? » Nous, on n’avait pas d’objection. [...] On se disait : on est bien prêts à rentrer des femmes à l’entretien. Tant que ça se fait à l’embauche. Que ça vienne pas contrer l’ancienneté. On n’a pas vraiment d’objection à ça​[35]​. 
Bref, il y a des unités d’ancienneté qui n’ont d’autre rationalité que l’exclusion​[36]​. Promotions et transferts sont souvent fondés sur des unités d’ancienneté qui excluent les femmes des meilleures filières, soit celles qui : payent mieux dès l’entrée, mènent à des postes plus élevés et sont moins densément peuplées. De semblables conclusions ressortaient d’un travail considérable réalisé au Québec par Ginette Dusseault (1983). Or, dans un contexte où les embauches sont peu fréquentes, la mobilité interne constitue souvent l’un des meilleurs moyens pour réaliser l’équité en emploi. 
La règle « dernier arrivé, premier sorti »
Autre exemple de discrimination systémique, la conservation des emplois en cas de mise à pied et de rappels est en général régie par la règle du « dernier arrivé, premier sorti », ce qui revient à protéger les travailleurs plus anciens des variations dans la demande d’emploi. Cela désavantage les personnes récemment entrées et donc, souvent, les membres des groupes cibles embauchés dans le cadre des PAÉ ou des PÉE​[37]​. Les systèmes d’ancienneté aux fins de protection de l’emploi sont en effet des acquis importants par rapport à l’arbitraire, mais ils ont des conséquences non négligeables sur la rétention en emploi des membres des groupes cibles, tous nouveaux par définition​[38]​. 
De la même façon, l’étude de Cloutier (1996) présente des résultats selon lesquels, dans une grande organisation publique québécoise, les 51 femmes intégrées dans un secteur d’emploi traditionnellement masculin ont en moyenne 2,4 ans d’ancienneté et les 251 hommes en ont 10,2. L’ancienneté est définitivement une variable statistiquement reliée au sexe des personnes travaillant dans un SNT. 
Voici d’éloquents témoignages extraits de l’enquête réalisée dix ans après le démarrage des PAÉ pilotes de 1986, dans des entreprises où la collaboration entre la DRH et le syndicat n’est pas moins bonne que la moyenne. Chez les personnes interrogées, on voit bien comment la responsable de l’implantation d’un PAÉ voit plusieurs années d’efforts de recrutement de femmes dans une grande bureaucratie de services publics annulés par l’effet de cette règle :
Il y a seulement 75 femmes permanentes dans les métiers et ça diminue; on avait 80 temporaires, mais avec la récession et la rationalisation, comme elles sont les dernières arrivées, on est en train de tout perdre les acquis par rapport aux femmes et c’est terrible. Parce que c’est la loi de l’ancienneté, ces postes sont syndiqués et les hommes ont priorité sur les femmes [parce qu’ils sont plus anciens]. On n’a aucun moyen de juguler cette évasion de nos femmes métiers et techniciennes (Hydro-Québec, 1996). 
Tant à l’Office national du film (ONF) qu’à la Société de transport de Montréal (STM), on observe la même propension à embaucher les femmes dans des emplois temporaires ou contractuels où la convention collective ne protège pas la sécurité d’emploi par l’ancienneté; à la STM, l’une des femmes embauchées à la faveur du PAÉ a même mis dix ans avant de pouvoir postuler un emploi de jour, auquel l’accès (convoité) est régi par l’ancienneté par service et par quart de travail. Cela pose notamment la question des barrières en fonction de la conciliation entre la vie privée et la vie professionnelle, critique pour les mères monoparentales. 
En milieu syndiqué, on privilégie aussi souvent la règle du « dernier sorti, premier rappelé » en cas de rappel au travail, en vertu d’une logique symétrique visant à attribuer les avantages (ici, retrouver son travail après une mise à pieds) en fonction des années d’ancienneté. De même, pour protéger l’emploi, on n’embauche que lorsqu’aucun des syndiqués mis en disponibilité n’est encore en chômage ou, autrement dit, lorsque la liste de rappel est épuisée : 
On s’est aussi associés à des firmes externes qui voulaient réintégrer des femmes [...] sur le marché du travail, comme Option’elle, et elles pouvaient intégrer [l’entreprise] lorsque les listes de rappel sont vides, sur des postes temporaires​[39]​. 
En vertu de cette même règle du « dernier arrivé, premier sorti », ces femmes embauchées pour occuper des postes temporaires seront par définition les premières licenciées en cas de mise à pied en milieu syndiqué, puisque souvent ces postes ne jouissent pas d’une sécurité d’emploi protégée en vertu des conventions collectives. Marcia Freedman (1976) a étudié la constitution de barrières protectrices autour de certaines grappes d’emplois, par le truchement des conventions collectives. L’auteure impute à ces marchés internes​[40]​ de notables effets d’exclusion sur les membres des groupes cibles. 
L’interruption du cumul de l’ancienneté pendant les absences pour la maternité
Autre exemple d’effet différencié, le cumul de l’ancienneté (de tout type) s’interrompt souvent pendant les absences pour la maternité​[41]​. En effet, les conventions collectives prévoient souvent que l’ancienneté ne s’accumule que lorsque les travailleurs sont en cours d’emploi, ce qui s’explique par ailleurs fort bien. Or, les femmes s’absentent plus souvent pour maternité et travaillent plus souvent à temps partiel pour les mêmes raisons, comme l’explique une représentante syndicale du secteur du commerce de détail :
L’autre jour, pour expliquer la différence entre les hommes et les femmes, j’ai pris pour exemple un couple d’amis qui ont commencé dans les supermarchés en même temps, au même âge, à peu près au même poste. Elle était caissière et lui commis aux fruits. Maintenant, elle a environ 5 ans d’ancienneté et lui 20. Elle a décidé un jour d’avoir un enfant et dans ce cas, tu perds ton ancienneté. Tu reviens à temps partiel, tu reprends les crédits mais tu n’accumules pas au même rythme. Si un jour ils se séparent, elle s’occupe des enfants et lui, il a encore ses 20 ans d’ancienneté et ses 4 semaines de vacances alors qu’elle ... (Représentante Travailleurs unis de l’alimentation et du commerce (TUAC), Provigo Distribution)
Or, la maternité n’étant par définition pas distribuée entre les sexes​[42]​, les femmes subiront toujours plus de périodes d’absence que les hommes si on compte les congés de maternité. Or, non seulement n’ont-elles pas le choix de partager cette tâche avec les hommes, mais il s’agit d’une activité dont toute la société bénéficie​[43]​. 
La réparation du dommage résultant de l’effet différencié par la préférence accordée au groupe lésé
À la faveur des précédentes informations et selon une approche différenciée selon le sexe, on devrait conclure que les dispositifs fondés sur l’ancienneté ont des effets très différents sur les hommes et les femmes, sans que cela ne soit explicitement prévu ni que cela, bien sûr, n’en soit l’objectif avoué. Et selon la même approche, on serait amené à recommander des mesures de réparation du dommage dû à ces dispositions, fussent-elles temporaires comme celles qui concernent l’embauche préférentielle dans le cadre des PAÉ ou des PÉE. 
En effet, c’est à la suite d’un constat généralisé des effets de la discrimination systémique que les législateurs canadien et québécois en sont venus à instaurer la cohabitation de deux mesures en apparence contradictoires pour certains et, de ce fait, très controversées​[44]​ : 
-	l’interdiction de la discrimination fondée sur plusieurs caractéristiques communes à un groupe (le sexe, la race, le handicap, etc.) pour lequel on peut démontrer qu’il subit un désavantage, par exemple sur le marché du travail; 
-	l’exercice de l’embauche préférentielle (longtemps contestée comme de la « discrimination à rebours ») en faveur de ces groupes, de façon temporaire, jusqu’à ce que soit réparé le dommage subi. 
Au Québec, la promulgation de la partie III de la charte québécoise a ainsi tranché la controverse en prévoyant qu’on peut avantager les femmes par rapport aux hommes, au nom de la réparation d’un dommage historique qu’elles ont subi et cela, sans se rendre coupable de discrimination à rebours. On peut ainsi pratiquer l’embauche préférentielle dans le cadre d’un PAÉ et dans les limites strictes de l’atteinte de ses objectifs quantitatifs. 
Dans la décision de la Cour suprême concernant la cause Action travail des femmes c. Compagnie des chemins de fer nationaux du Canada, les juges canadiens ont établi que la mise en place d’un PAÉ n’est pas de la « discrimination à rebours » et, ainsi, ont établi que les membres des groupes cibles détiennent collectivement des droits qui peuvent, pendant une certaine période, compromettre les avantages acquis par un groupe dominant sans pour autant situer dans l’illégalité les mesures qui les leur confèrent. Dès que les objectifs quantitatifs sont atteints, les hommes (ou les autres membres du groupe dominant, par exemple les personnes de race blanche) peuvent contester l’exercice l’embauche préférentielle au nom de la discrimination à rebours en faveur des femmes, des personnes de race noire, etc. 
En principe, et selon les régimes juridiques canadien et québécois d’équité en emploi, on peut aussi pratiquer la promotion préférentielle dans le cadre d’un PAÉ et d’un PÉE; en effet, parmi les mesures de redressement recommandées lorsqu’on implante un PAÉ, il faut veiller, lorsque les employés de l’intérieur de l’entreprise sont aptes à acquérir la compétence requise pour occuper certains postes et que ces postes représentent une promotion, à prévoir des mesures d’accès préférentielles pour eux​[45]​. Quant au régime fédéral des PÉE, la LÉE (art. 5) prévoit que, pour atteindre l’équité, les employeurs doivent supprimer les obstacles à la progression pour ces groupes (art. 5a), instaurer des règles et des usages positifs et des prendre des mesures raisonnables d’accommodement qui assurent que les personnes de ces groupes obtiennent une juste représentation à tous les postes (art. 5b). 
En pratique, cela ne va pas de soi en milieu syndiqué, car la promotion interne est la plupart du temps régie par les conventions collectives qui, à leur tour, fondent l’attribution des promotions sur un dispositif utilisant les années d’ancienneté. Dans ces cas, les femmes embauchées à la faveur des programmes d’équité ne peuvent espérer modifier leur accès aux emplois qualifiés et à la formation qui y mène qu’au prix de la transformation des règles de mobilité interne​[46]​. Voyons comment les tribunaux ont traité les effets différenciés de ce dispositif lorsque les membres des groupes cible ont déposé des plaintes à ce sujet. 
les tribunaux et la contestation des effets différenciés de l'ancienneté
La situation américaine
Depuis une quarantaine d’années, à plusieurs reprises, on a tenté aux États-Unis de contester les dispositions concernant l’ancienneté contenues dans les conventions collectives, sur la base de leurs effets différenciés sur les hommes et les femmes (ou sur les personnes de race ou d’origine ethnique différente). Quelques juristes ont réalisé des études exhaustives sur ces poursuites​[47]​ dont peu ont été couronnées de succès​[48]​. Or, la jurisprudence américaine est pertinente pour évaluer l’issue de telles poursuites au Canada où, à la fois, les dispositifs d’ancienneté dans les conventions collectives sont comparables et les concepts théoriques inspirant les lois fondant l’interdiction de discriminer sont aussi semblables​[49]​. Dulude (1995) a aussi effectué une analyse exhaustive de la peu volumineuse jurisprudence canadienne (celle des tribunaux fédéraux et provinciaux) sur laquelle nous fonderons les quelques considérations qui suivent. 
Ces poursuites remettaient à l’ordre du jour le débat sur les barrières institutionnelles à l’équité en emploi, par l’étude du conflit entre plusieurs droits collectifs : ceux des employeurs, ceux des syndicats (la plupart du temps défenseurs des dispositifs d’ancienneté tels qu’ils existent​[50]​) qui vont souvent de pair avec ceux du groupe dominant et, enfin, ceux des membres des groupes cibles nouvellement entrés dans les SNT à la faveur des programmes visant l’équité, et parmi eux les femmes​[51]​. 
Aux États-Unis, les lois sur les droits de la personne, et donc sur la discrimination, protègent les dispositifs d’ancienneté régissant souvent la promotion interne, les licenciements et les rappels et, aussi, l’attribution d’autres avantages​[52]​. Les dispositions législatives en matière d’équité prévoient que l’ancienneté n’est pas un critère discriminatoire d’attribution des emplois, lorsque ses règles d’application ne formulent pas explicitement de différence entre les hommes et les femmes (discrimination directe). Autrement dit, lorsqu’un système d’ancienneté a des effets différenciés selon les groupes et qu’il comporte des effets défavorables pour les membres des groupes cibles, il peut néanmoins être protégé par une mesure d’exception. L’ancienneté comme critère d’attribution de bénéfices est un motif dérogatoire aux dispositions des chartes (c’est-à-dire permettant la discrimination). 
Malgré bien des victoires obtenues devant des tribunaux de première ou de moindre instance, la plupart des tribunaux supérieurs ont interprété les lois existantes dans le sens du paragraphe précédent, sauf dans les cas où les plaignants avaient été victimes de discrimination directe à l’embauche​[53]​. 
Pour réparer les effets différenciés de l’ancienneté sur les membres des groupes cibles, les tribunaux (de première instance) proposaient ou encore, et le plus souvent, approuvaient des mesures déjà prises mais contestées par un travailleur de la majorité, telles que : 
-	Les mesures d’ancienneté constructive (attribuée selon des critères visant à compenser le tort subi par un groupe en vertu de ses caractéristiques particulières (discrimination systémique) et à lui attribuer d’un coup une ancienneté « comparable » à la moyenne des autres); par exemple, l’attribution rétroactive d’ancienneté à des personnes dont on peut prouver qu’elles ont été victimes de discrimination; elle se calcule à compter du jour où la discrimination l’a empêchée d’obtenir quelque chose et cette nouvelle ancienneté s’applique pour tout​[54]​. 
-	L’ancienneté préférentielle attribuée aux membres des groupes cibles à compter de la signature de la convention en est un autre exemple : valable pour l’avenir et non rétroactive, elle produit ses effets jusqu’à ce que les objectifs quantitatifs du PAÉ soient atteints. Une telle formule ne porte fruit que lorsqu’il y a des embauches, car elle ne touche que les personnes embauchées depuis la signature de la convention. 
-	Les mesures de suspension sélective des dispositions d’ancienneté (par exemple, les parties pouvaient convenir de suspendre toutes les règles pour les membres des groupes cibles, dans une unité ou pour toute l’entreprise, entre autres la suspension de l’application de la règle « dernier arrivé, premier sorti »; par exemple, au Québec cette fois, une entente plutôt exceptionnelle survenue entre General Motors (GM) et la Confédération des syndicats nationaux (CSN) prévoyait de suspendre la primauté de l’affichage interne prévu dans la convention collective (avant la fermeture de l’entreprise…). 
-	L’attribution d’ancienneté compensatoire (mesure spéciale qui permet à l’ancienneté de s’accumuler pendant les périodes d’absence pour grossesse). 
-	Les licenciements proportionnels (là où des membres des groupes cibles sont sous représentés, constituer des listes d’ancienneté séparées pour les membres des groupes cibles et les autres). 
-	L’attribution de super-ancienneté (placer arbitrairement certains travailleurs au haut de la liste d’ancienneté, pour leur assurer la sécurité d’emploi; on le fera notamment pour certains officiers syndicaux); 
-	Les mesures d’agrandissement des unités d’ancienneté (mettre en place l’ancienneté d’usine, démanteler les unités d’ancienneté et les divisions entre les unités qui ont des effets discriminatoires, pour favoriser la mobilité interne​[55]​. 
Les mesures de réparation, il importe de le rappeler, ne sont jamais proposées dans le but d’abolir les droits d’ancienneté, mais seulement d’obtenir un compromis temporaire entre les droits des « anciens » et les droits des membres des groupes cibles qui ont subi de la discrimination. Ces réaménagements ne remettaient pas en cause l’existence même des systèmes d’ancienneté, mais visaient à modifier temporairement le fonctionnement du système de façon à tenir compte des objectifs d’équité. Ils évitaient notamment aux femmes récemment embauchées de « plafonner » ou d’être les premières congédiées. 
Le raisonnement des tribunaux qui cassaient ces décisions a varié selon les lois interprétées et selon les faits présentés mais, en général, il se fondait sur le refus de reconnaître le droit d’exercer de la « discrimination à rebours » en matière d’ancienneté, par exemple en discriminant de façon directe - et temporaire - en faveur des femmes pour l’attribution de privilèges normalement distribués en fonction de l’ancienneté​[56]​. Même lorsque la règle « dernier arrivé, premier sorti » annulait les effets du programme d’équité, l’interprétation des lois par les tribunaux américains protégeait l’intégrité du dispositif d’ancienneté lorsque la discrimination était systémique mais non directe. 
En revanche, bien sûr, lorsque les parties s’entendent pour mettre en place un programme d’équité comprenant l’accès préférentiel des membres des groupes cibles à des programmes de formation ou d’apprentissage, une plainte pour « discrimination à rebours » est reçue avec circonspection par la Cour suprême des États-Unis​[57]​. Mais cela requiert l’entente des deux parties sur le dispositif d’exception. 
Les tribunaux américains protégeaient en effet d’une poursuite pour discrimination à rebours les initiatives de rupture momentanée des règles de mobilité interne pour favoriser les membres des groupes cibles qui étaient négociées entre les parties, à condition qu’elles respectent quatre conditions : 
-	permettre aux membres des groupes cibles d’accéder à des emplois auxquels ils n’avaient pas accès auparavant, 
-	ne pas porter inutilement atteinte aux droits des majorités, 
-	ne pas exclure de façon absolue les majorités, 
-	être temporaires​[58]​.
Mais là encore, rien n’était gagné à l’avance. En vertu de ces conditions, dans un cas où l’entente entre les parties prévoyait qu’on ne pouvait licencier plus de membres des groupes cibles que leur proportion dans l’effectif de l’organisation (dans le but que leur taux de représentation reste au moins le même), la Cour suprême n’a pas approuvé l’entente au nom de la deuxième condition​[59]​, parce qu’il s’agissait de licenciement et non de promotion; en effet, le droit à l’emploi est considéré très important par rapport, par exemple, à l’attribution de bénéfices moins déterminants sur les moyens de gagner sa vie, comme l’attribution d’une promotion​[60]​. Il est toutefois remarquable de constater que le droit à l’emploi, auquel on accorde une si grande importance, ne revêt cette importance que pour le groupe dominant, et non pour les membre des groupes cibles, à qui on a pourtant reconnu le fait d’avoir droit à des mesures de redressement sur le marché du travail. 
La situation canadienne
Peut-on au Canada pratiquer la préférence en faveur des femmes en matière de promotion sans être accusé de discrimination à rebours? 
Selon Dulude (1995), les dispositions législatives canadienne et provinciales sont un peu plus favorables aux entorses pour des raisons d’équité que leur pendant américain, en vertu de leur formulation et d’un plus grand engagement à l’endroit de l’équité plutôt que de l’égalité​[61]​. En outre, selon l’arrêt O’Malley de la Cour suprême du Canada​[62]​, les effets de discrimination systémique sont aussi interdits que les effets de discrimination directe, ce qui laisse présager un accueil favorable à une contestation des dispositifs d’ancienneté​[63]​. 
Toutefois, la déférence des tribunaux à l’endroit de l’équité est tout à fait appréciable de ce côté-ci de la frontière, dans les rares cas portés devant les tribunaux au Canada; en effet, on ose peu déposer une plainte à ce sujet devant les tribunaux​[64]​. 
Comme des membres des groupes cibles lésés doivent prendre individuellement l’initiative de contester, cela ne favorise guère les plaintes : la victime doit identifier l’effet de discrimination, ce qui requiert certaines connaissances juridiques. En outre, elle doit assumer les frais de la poursuite, idéalement avec l’aide d’un groupe de soutien, comme ce fut le cas des plaignantes dans la cause Action travail des femmes. Mais il n’en va pas toujours ainsi et les frais sont élevés, ainsi que le temps et l’énergie. Outre cela, elle doit assumer l’insatisfaction et, éventuellement, l’hostilité de ses collègues syndiqués et du comité exécutif du syndicat (CES) qui devient son adversaire dans la poursuite​[65]​. De toute évidence, il s’agit là d’un mauvais début dans la situation déjà difficile de minoritaire dans un SNT! 
Toutefois, lorsque les tribunaux sont en présence de discrimination directe à l’embauche, dont la preuve est faite, et que la discrimination a fait perdre aux salariés des années d’ancienneté, les tribunaux canadiens permettent d’accorder de l’ancienneté rétroactive aux salariés discriminés​[66]​, à des fins de promotion seulement, comme dans la décision américaine Franks c. Bowman​[67]​. Les salariés plus anciens ne peuvent alors revenir avec une plainte de discrimination à rebours ni contester sur la base de leurs attentes compromises. On peut, autrement dit, utiliser la promotion préférentielle (en réparation de certains dommages graves comme la discrimination directe à l’embauche) mais on ne peut aller aussi loin que de permettre qu’un travailleur du groupe dominant plus ancien perde son emploi au profit d’un membre des groupes cibles, ou qu’un membre des groupes cibles moins ancien qu’un travailleur du groupe dominant conserve son emploi en cas de licenciement ou retourne au travail au détriment de son collègue plus ancien​[68]​.
La situation actuelle en Amérique du Nord laisse principalement l’initiative aux parties 
En définitive, à la différence de l’embauche, en milieu syndiqué, il est plus facile d’exercer des préférences en faveur des membres des groupes cibles en matière de promotion, de licenciement ou de rappel au travail si le dispositif d’ancienneté le prévoit, si entre autres les parties se sont entendues par la voie de la négociation pour modifier le dispositif dans la convention collective. 
Présentement, mieux que l’imposition de mesures de compensation des effets délétères des systèmes d’ancienneté par les tribunaux, l’état du rapport de force entre les membres des groupes cibles et ceux du groupe dominant peut faire varier la disposition des membres du syndicat à accepter des aménagements du système d’ancienneté. Une telle conjoncture est plus propice à l’acceptation des aménagements, car elle résulte de l’élaboration d’un consensus à l’intérieur et évite les tensions internes et l’hostilité dirigée vers les membres des groupes cibles. Pour cela, il faut un climat d’ouverture et les comités exécutifs des syndicats (CES) jouent en cela un rôle déterminant. 
Or, en 1994, sur 1 051 conventions collectives d’envergure régissant 2,4 millions de travailleurs au Canada, une seule d’entre elles contenait une mesure de promotion préférentielle permettant d’interrompre temporairement le fonctionnement du dispositif d’ancienneté​[69]​. 
L’épineuse question des effets différenciés des systèmes d’ancienneté sur les femmes et les hommes lorsque des femmes pénètrent les SNT est de celles qui n’entrent pas facilement dans le moule de l’approche différenciée selon les sexes tel qu’il a été conçu. Plusieurs embûches s’y opposent. 
plusieurs facteurs s’opposent à l’adoption de l’approche différenciée dans le cas de l’ancienneté
La nature même des conventions collectives
Les conventions collectives, qui définissent des systèmes d’ancienneté raffinés et efficaces, ne répondent pas nettement à la définition des politiques visées par l’approche différenciée; elles ne sont pas de même nature et cela, principalement en Amérique du Nord. À dire vrai, on peut tout autant les classer parmi les contrats survenus entre deux parties libres de s’entendre sur les conditions qui régiront leurs rapports, comme nous y encourage le droit des rapports collectifs de travail nord-américain… C’est là un obstacle inhérent à l’approche différenciée qui demande à être approfondi sous l’angle juridique. 
Au plan des objectifs de l’approche, tout concourt à inclure les conventions collectives dans les instruments étudiés quant à leurs effets différenciés. Leur importance est trop grande en matière de conditions de travail pour qu’elles y échappent. Si les parties patronale et syndicale y consentent, rien ne s’y opposera. Mais au Canada et au Québec, tant les directions d’entreprises, les syndicats, les travailleurs et les travailleuses que les lois et, par conséquent, les tribunaux témoignent de déférence envers le principe quasi sacré de l’ancienneté. 
Peu de milieux de travail sont disposés à de tels aménagements du système d’ancienneté, parce que les employés les plus anciens y perdent, sans trouver de raison en vertu de laquelle le changement serait approprié. Ceux-ci trouvent un intérêt évident au statu quo du fonctionnement des systèmes d’ancienneté, qui leur a permis de planifier l’horizon temporel de leur progression et de leur sécurité d’emploi selon leur position dans l’échelle d’ancienneté. La transformation de l’application des règles, que ce soit par la suspension temporaire ou autrement, bouleverse cet horizon temporel. Pire encore, ils retirent en général de toute proposition allant en ce sens une grande méfiance à l’égard de toute initiative d’intégration de femmes dans les SNT… ​[70]​
Le fonctionnement politique interne des syndicats
Un deuxième obstacle s’opposant au projet de reconsidérer les dispositifs d’ancienneté est inhérent au fonctionnement interne des syndicats, chez qui la prise de décision démocratique en assemblée générale favorise la majorité​[71]​. Or, dans le cas de l’intégration récente de femmes dans des SNT, l’assemblée générale se compose en majorité d’hommes du groupe dominant. 
La question pendante du devoir de juste représentation 
Cela pose tout de même la question du devoir qu’ont les syndicats de représenter de façon juste tous les salariés de leur unité d’accréditation, sans exception​[72]​. Le but d’une telle disposition est tout juste de protéger les minorités vulnérables membres d’une unité d’accréditation car, en Amérique du Nord, un seul syndicat par unité d’accréditation détient le monopole de la représentation des travailleurs de cette unité. Le législateur a donc cru bon de tenir son comité exécutif à l’obligation de défendre tous et chacun, nonobstant les différences de vues que pourraient avoir ses officiers avec certains membres​[73]​. Le devoir se limite-t-il au respect intégral de la convention collective? Auquel cas, les membres des groupes cibles n’auraient pas de recours. Mais ce n’est pas ce que nous amène à conclure l’arrêt Renaud, qui a établi la responsabilité conjointe du syndicat et de l’employeur lorsque la convention collective a des effets de discrimination systémique, ne serait-ce que sur un seul syndiqué​[74]​. Or, jusqu’à présent, les travailleuses ou autres membres des groupes cibles lésés n’ont pas utilisé ce moyen​[75]​. 
La question pendante des droits respectifs des anciens et des nouveaux
Cela pose aussi la question de la légitimité de la prétention au droit de conserver intact l’horizon temporel de progression que nourrissaient les « anciens » salariés avant l’entrée des femmes dans les SNT; en effet, à ce sujet, on peut se demander si cette prétention vaut davantage que les droits consentis aux membres des groupes cibles de voir redresser leur situation. Ces attentes des anciens sont-elles un simple espoir ou un droit acquis de préemption sur l’avenir​[76]​? Si l’horizon temporel prévisible au moment de l’embauche était un droit acquis, les parties ne pourraient pas négocier des modifications à ces conditions par la négociation collective; pourtant, elles ont la liberté de convenir de toute modification à intervalles réguliers, lors des négociations. En outre, si ces attentes, en l’occurrence, sont fondées sur un système discriminatoire, conservent-elles leur légitimité​[77]​? 
Dans la décision Franks c. Bowman, citée plus haut, les juges de la Cour suprême des États-Unis tiennent le même raisonnement lorsqu’ils s’expriment ainsi : 
Nous trouvons intenable qu’on dénie à la minorité ce genre de réparation simplement parce que les intérêts d’autres employés peuvent être affectés. Si la réparation en vertu du Titre VII [Civil Rights Act] peut être déniée simplement parce que le groupe dominant, qui n’a pas souffert de discrimination, en serait malheureux, il y a peu d’espoir de voir corrigés les torts que la loi est censée corriger​[78]​. 
Au Québec, les juristes de la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse du Québec raisonnaient de la même façon lorsqu’invités à se prononcer sur les cas où s’affrontent les droits des membres des groupes cibles en vertu des PAÉ et les droits de la majorité au point de vue de l’ancienneté. Selon les juristes, les mesures de redressement et d’équité priment : 
[...] comme le propre des mesures préférentielles de redressement des programmes d’accès à l’égalité est aussi de conférer des droits prioritaires afin de corriger les effets de la discrimination passée, ceux-ci ne peuvent avoir d’effets que s’ils prévalent sur l’ancienneté. Il en va de l’efficacité des solutions à la discrimination systémique; en cas de conflit, la priorité des priorités devrait revenir aux mesures de redressement de la discrimination sur l’ancienneté. C’est justement par l’effet de la discrimination passée que les membres des groupes cibles ont été privés de la possibilité d’accumuler ce temps de services attributif de droits de préséance​[79]​. 
En effet, on peut soutenir que ces droits d’ancienneté ne sont légitimes que s’ils ont été acquis sans discrimination, même systémique. Le raisonnement qui prévaut alors serait alors le même que pour l’embauche dans les PAÉ : s’il n’y avait pas eu discrimination auparavant, les personnes plaignantes auraient été embauchées plus tôt; de ce fait, elles auraient maintenant plus d’ancienneté que les personnes qui s’estiment lésées. 
Par exemple, lorsqu’un employé est suspendu ou congédié et qu’une décision arbitrale de grief ordonne de le réintégrer, la partie syndicale exige en général qu’il soit réintégré avec l’ancienneté perdue pendant la suspension ou le congédiement, selon le raisonnement suivant : n’eût été de la décision de l’employeur qui s’avère non fondée, le travailleur aurait accumulé de l’ancienneté. Alors il faut la lui rendre. C’est là le raisonnement des revendicateurs d’aménagements du dispositif​[80]​. 
La question pendante de l’atteinte des objectifs d’équité
Cela pose aussi la question de la meilleure façon d’atteindre l’objectif même du dispositif d’ancienneté, soit d’attribuer les avantages sans arbitraire. Selon les représentants des membres des groupes cibles, cet objectif est mieux atteint en éliminant les effets discriminatoires du dispositif et en trouvant un compromis tenant compte des objectifs de tous les groupes syndiqués (dont il faut d’abord admettre que les intérêts divergent). Le compromis recherché serait tel que, au lieu de désigner un gagnant (le syndicat et le groupe dominant) et un perdant (les membres des groupes cibles), on conserve les vertus du dispositif d’ancienneté mais on réduit ses effets délétères sur les membres des groupes cibles​[81]​. 
Selon les tenants de l’intégrité du dispositif, cet objectif est au contraire mieux atteint si les relations de travail sont harmonieuses, car si l’insatisfaction divise le collectif syndiqué, cela réduit la légitimité au comité exécutif du syndicat et, surtout, complique le processus démocratique d’établissement des priorités en assemblée générale (il ne suffit plus de compter les voix)​[82]​. Cela revient cependant à admettre qu’on peut déléguer aux parties à la négociation collective des conditions de travail une partie des exigences en vertu des régimes d’équité, par ailleurs imposés par la loi. Pourtant, si ces régimes juridiques existent, c’est à la suite d’un constat selon lequel un ensemble de dispositifs négociés par eux ont eu des effets de discrimination sexiste déjà​[83]​! 
L’adhésion syndicale à la thèse de l’égalité plutôt qu’à celle de l’équité
Dans les milieux de travail qui ont fait l’objet de nos enquêtes, les femmes ayant automatiquement moins d’années d’ancienneté que leurs collègues masculins lorsqu’elles entrent dans l’entreprise à la faveur d’un PAÉ ou d’un PÉE, leur position dans l’organisation est forcément, en moyenne, au bas de la liste. Selon les hommes autant que les femmes interrogés dans les deux enquêtes, en général, les choses sont claires et équitables selon l’acception syndicale du terme, c’est-à-dire que les règles sont les mêmes pour les femmes et les hommes, celles de l’ancienneté. C’est d’égalité plutôt que d’équité dont il est question dans les milieux étudiés. Une telle prise de position syndicale est cohérente avec l’histoire; le syndicalisme se fonde davantage sur la recherche de l’égalité (même statut, même traitement, mêmes conditions pour tous) que sur celle de l’équité (recherche de l’égalité de résultats pouvant comprendre, si cela est nécessaire, l’usage de moyens différents et de mesures compensatoires visant la mise à niveau de tous au début du parcours). 
Il y a peu de différence entre le discours des femmes et des hommes à cet égard. Les choses semblent harmonieuses tant que les femmes respectent « les règles du jeu » telles qu’établies dans la convention collective avant leur arrivée. Mais il en va tout à fait autrement si elles ne les respectent pas. Il y a déjà eu un heurt, dans l’une des entreprises qui fait l’objet d’une étude de cas, entre une travailleuse et le syndicat quant à l’ancienneté, qui a levé un froid quant à l’introduction des femmes dans le milieu de travail : 
Le seul accrochage qu’on a vraiment eu et ça nous a vraiment irrité… Un moment donné, il y a deux femmes, les deux premières, les deux pionnières, qui sont arrivées et qui ont dit qu’elles aimeraient bien avoir une deuxième liste d’ancienneté pour que les femmes puissent monter plus rapidement à des postes qu’elles n’ont pas pu combler pendant tant d’années […] Là, il y en a une couple de gars qui ont fait : « quoi? Ça fait dix ans que je suis ici, il y a des gars que ça fait 20 ans qui sont ici et tu veux passer devant toute leur ancienneté parce que tu es une femme! » Là, ça a fait un froid. Elle s’est plantée et cela a fait du tort à elle et pour les autres femmes qui vont suivre, parce qu’elle a dit carrément : « une femme… ça fait tant d’années qu’on n’est pas engagées, alors je ne vois pas pourquoi on ne monterait pas plus vite que les autres ». (CNDN – H/SYND – 2)​[84]​
Dans les rangs syndicaux, l’un des arguments invoqués en faveur des dispositions d’ancienneté aux fins de promotion est le suivant : ce ne sont pas ces dispositions qui sont discriminatoires, mais l’accès des femmes aux postes d’entrée des « bonnes filières ». Il s’agit de laisser intactes les dispositions quant à l’ancienneté et de travailler à l’intégration « égale » des femmes au marché du travail. Le problème disparaîtrait alors de lui-même, mais à terme…
C’est bien là que les choses se gâtent. On pourrait croire que les groupes syndiqués peuvent se dispenser d’intervenir parce que la négociation collective protège les milieux de l’iniquité. Or, la situation n’est pas si simple. D’abord, au rythme actuel des embauches, ce sera très long, l’état des choses nous le montre​[85]​. Puis, cela demande d’oublier tous les acquis historiques qui ont mené à la reconnaissance des effets de la discrimination systémique et à l’approche différenciée…​[86]​. 
Cependant, le principe même du syndicalisme est de lutter contre l’arbitraire et contre les « traitements de faveur ». En conséquence, dans les milieux de travail visités pour l’enquête, les femmes ont exprimé le besoin d’un réseau de femmes dans l’entreprise ou d’un comité de condition féminine de façon constante. Elles le proposent en réponse aux problèmes d’accueil, de mentorat, d’intégration dans le réseau social plus informel, de harcèlement, etc. Un réseau de femmes à l’emploi de l’entreprise serait une intervention heureuse à ce titre, pour permettre aux femmes d’encadrer la nouvelle recrue, de recueillir ses impressions, d’échanger des trucs, etc. Mais on observe une certaine résistance à la division du collectif salarié à l’intérieur du syndicat; la mise en évidence de la particularité des femmes fait peur​[87]​. 
Le syndicalisme n’est pas antinomique avec principe de l’équité, là n’est pas mon propos. Les instances décisionnelles n’en contestent pas l’essence non plus. Les conventions collectives peuvent notamment bien protéger ou garantir une certaine forme d’équité. Elles peuvent interdire la discrimination, le harcèlement et prévoir des recours; elles peuvent prévoir des congés de maternité et d’adoption, diverses mesures de conciliation entre la vie privée et la vie professionnelle. Ce à quoi s’opposent davantage les syndicats, c’est aux mesures de redressement qui accordent, même temporairement, une préférence aux membres des groupes cibles au détriment des travailleurs plus anciens. D’ailleurs, bien que sachant que les lois autorisent l’embauche préférentielle, les travailleurs des milieux étudiés dans les deux enquêtes résistent fortement à cette forme de préférence aussi​[88]​. 
Ce n’est pas à dire que les syndicats n’ont jamais consenti à quelque traitement préférentiel au chapitre de l’ancienneté; au contraire, l’histoire du syndicalisme nous fournit certaines illustrations du fait que si le dispositif de l’ancienneté est un acquis de première importance, on peut cependant l’adapter à la conjoncture… N’est-ce pas là un impératif commun à tous les systèmes, qui sont loin d’être immuables? 
Par exemple, pendant et après la deuxième guerre mondiale, des entorses importantes au principe de l’ancienneté ont été faites aux États-Unis, à l’avantage des soldats de retour au pays​[89]​. Les femmes qui avaient accumulé trois à quatre ans d’ancienneté dans des emplois de cols bleus ont été délogées au profit d’hommes quelquefois sans ancienneté, parce qu’il y avait un consensus selon lequel ces hommes avaient d’abord droit aux emplois… Le jugement d’un tribunal accordait par conséquent aux vétérans une ancienneté arbitraire correspondant aux années de service militaire… pour compenser des dommages subis​[90]​!
Dans un autre jugement​[91]​, un tribunal canadien a refusé de trancher un litige concernant l’attribution d’une « super-ancienneté » aux grévistes qui avaient été particulièrement actifs sur le piquet de grève. Le projet syndical témoigne pour le moins du caractère relativement flexible, dans certaines circonstances, du cumul d’ancienneté...
On le voit, les comités exécutifs des syndicats sont prêts à soutenir des entorses au calcul des années d’ancienneté, lorsque des entorses visent les membres du groupe dominant…
La division interne du collectif syndiqué vue comme une menace
Au-delà de l’argument militant immédiat, la résurgence des particularismes qui divisent le collectif salarié est une importante menace à l’institution syndicale, force est de le reconnaître. 
Depuis les années 80, mais surtout au cours de la dernière décennie, les chercheurs s’intéressent à ce qu’on désigne volontiers comme une crise du mouvement syndical, par opposition à un assez ferme consensus sur l’unité et sur le pouvoir de représentation du mouvement syndical jusqu’à la fin des années 70​[92]​. Entre autres, on repère assez facilement trois lieux de crise dans le mouvement depuis 1980 :
-	difficulté d’agrégation et de reconnaissance des intérêts communs au sein des syndicats locaux autant que des centrales;
-	baisse de la loyauté de l’effectif;
-	remise en cause de la représentativité​[93]​.
Le sentiment d’insatisfaction des travailleurs devant le discours syndical et son action sont-ils à la source de la baisse de l’effectif syndical? En tous cas, le cadre juridique déficient ne peut être tenu responsable de l’ensemble du problème, car la tendance à la baisse traverse plusieurs pays dont les cadres juridiques diffèrent​[94]​. 
L’une des pistes d’explication de ce phénomène est l’accélération de la fragmentation des types de travailleurs. On assiste en effet à une nouvelle phase de la segmentation de la main-d’œuvre où se multiplie l’éclatement. Divers phénomènes sont à l’œuvre pour composer ce processus, dont plusieurs échappent à la portée de cet article​[95]​. Mais l’un d’eux incombe tout à fait à la présente réflexion; sous la pression de mouvements sociaux plus larges, les chartes des droits de la personne ont mis en place un cadre juridique incitant ou obligeant (selon les cas) les employeurs à mettre en œuvre des PAÉ ou des PÉE et à embaucher de préférence les membres de certains groupes cibles. 
En conséquence, les milieux de travail accueillent de nouveaux types de main-d’œuvre, notamment des femmes dans des SNT. L’objectif premier du syndicalisme, historiquement, consiste à lutter contre la compétition entre les forces de travail individuelles de façon à construire un bloc, tant actif que réactif, face à des employeurs qui tiennent un discours unique et répondent à une logique uniforme​[96]​. Pour ce faire, les syndicats devaient tenter d’amalgamer les logiques différenciées de leurs mandants, de mettre la sourdine sur les intérêts adverses pour maintenir l’unité du collectif. Les syndicats ont ainsi eu historiquement tendance à gommer les différences socioprofessionnelles, à refuser l’existence de clivages générationnels, sexuels et ethnoculturels. 
Si, dans les milieux traditionnellement mixtes, le problème de l’équité entre les sexes est inconfortable mais géré, par contre, l’introduction des femmes dans les SNT est durement perçue par les employés masculins traditionnels car elle entraîne de nouveaux problèmes, facteurs de division entre les membres. 
Notamment, certains travailleurs sont convaincus que l’embauche de femmes aura un effet à la baisse sur les salaires et sont alors hostiles à leur présence. Les actes du colloque de l’organisme FRONT (1996) font état des inquiétudes des travailleuses en SNT quant aux syndicats et à l’accueil qu’on leur y réserve. 
Dans les milieux visités pour les deux enquêtes annoncées en introduction, les plaintes de harcèlement sexuel et sexiste qui opposent deux membres du syndicat entraînent des dilemmes syndicaux difficiles à gérer pour les comités exécutifs de syndicats (CES). Rares sont les stratégies gagnantes dans ces contextes : soutenir les deux membres dans le processus de plainte est un tour de force, bien qu’ils soient tous deux membres du syndicat. Soutenir l’un des deux au détriment de l’autre l’est aussi. Certains CES trouvent des solutions innovatrices à ces problèmes​[97]​, mais plusieurs souffrent du creusement d’un clivage entre hommes et femmes. 
L’entrée des femmes dans les SNT a aussi pour effet d’entraîner des revendications en termes de conciliation entre la vie privée et la vie professionnelle et d’adaptation des postes de travail à la taille et au corps des femmes, ce qui n’est pas sans causer des heurts dans la vie quotidienne syndicale​[98]​. Plus encore, l’usage de l’argument de « l’obligation d’accommoder », aussi issu des chartes des droits de la personne, a donné lieu à des décisions judiciaires ayant pour effet de rendre conjointement responsables employeurs et syndicats face aux effets de discrimination systémique envers les groupes visés par les chartes qui peuvent résulter des conventions collectives​[99]​. Cela n’est pas sans bouleverser à la fois la mission syndicale, car les syndicats n’étaient traditionnellement pas imputables en matière de gestion des ressources humaines, et l’accueil réservé à ces nouvelles travailleuses par leurs collègues. 
L’inclusion d’une nouvelle main-d’œuvre, embauchée à la faveur des PAÉ ou des PÉE, n’est pas toujours acquise et, souvent, des stratégies informelles d’exclusion sont à l’œuvre entre les collègues. Le CES doit prendre position à l’endroit de ces manifestations d’hostilité ou de fermeture, régi (et handicapé?) par une logique de représentation de la majorité alors que ces nouveaux effectifs sont minoritaires​[100]​. 
Enfin, les analyses des effets différenciés du dispositif de l’ancienneté ne fait que s’ajouter à cette liste et débouche sur des revendications perturbatrices que doivent gérer les CES. 
C’est l’identité propre au collectif syndiqué qui est directement touchée par ces phénomènes, grugée par diverses revendications propres à certains sous-groupes de salariés, parfois opposés à l’intérêt de la majorité, mais qui soulèvent la question du droit à la différence dans un collectif qui tire sa force, traditionnellement, de l’unité et de l’uniformité​[101]​. En fait, le phénomène d’éclatement des identités dans la société globale​[102]​ trouve son écho dans les syndicats, mais ceux-ci sont de ce fait attaqués dans leurs fondements mêmes, soit l’unité et la solidarité. 
Les CES reçoivent dans les situations décrites plus haut une demande interne de modification de leur mode de rapport avec le collectif salarié, et cela fait surgir une tension, car ils doivent alors concilier des demandes contradictoires de préservation de l’uniformité du collectif syndiqué et aussi de sa diversité (avec son pendant en besoins divergents et, parfois, contradictoires et en demandes correspondantes). Le CES se retrouve garant d’une démocratie syndicale rarement perçue comme telle par un collectif salarié divisé. En fait, il en résulte une déstabilisation du CES car la diversification de l’effectif modifie profondément la logique représentative syndicale​[103]​. 
conclusion
De nombreux chercheurs ont opposé le syndicalisme aux nouveaux mouvements sociaux, en général plus aptes à porter les revendications de ces nouveaux groupes de recrues, qui comportent entre autres une importante composante identitaire : groupes de femmes, de communautés ethniques, en particulier ceux qui visent l’intégration au marché du travail​[104]​. Les syndicats voient se diversifier leur effectif avec la montée des particularismes et des tendances centrifuges​[105]​. Ces mutations confrontent les CES à l’application des chartes canadienne et québécoise et à des réclamations issues de leur effectif fondées sur les droits de la personne ou sur les droits des syndiqués face au CES; outre les femmes dans les SNT, les jeunes et les clauses orphelin sont l’enjeu d’un même débat​[106]​. Ce faisant elles posent un défi aux CES, en divisant le collectif salarié, en multipliant les lieux de conflit intra-syndical​[107]​. 
En outre, dans les plaintes traitées par les tribunaux concernant les effets de discrimination systémique du dispositif d’ancienneté, les CES deviennent, le temps du procès, les adversaires des groupes de femmes, exposant ainsi publiquement leur refus de porter certains intérêts de ces nouvelles recrues. 
L’action des syndicats se trouve ainsi au centre d’une tension entre deux tendances contradictoires : occulter les différences au prix d’une fragilisation à l’intérieur, ou reconnaître les différences au prix d’une fragilisation face à l’employeur​[108]​. C’est ce dilemme historique que la situation actuelle de segmentation des effectifs syndicaux met en évidence. 
Plutôt que de faire des syndicats d’impuissantes victimes de cette conjoncture, il est intéressant de redonner aux CES un statut d’acteurs en examinant leurs pratiques face à aux défis posés par les nouveaux facteurs de segmentation de l’effectif syndical. Les femmes, entre autres, expriment à travers leurs revendications spécifiques une revendication de citoyenneté sociale et industrielle​[109]​, qui passe par l’accueil réservé à leurs réclamations, même minoritaires, lorsqu’elles trouvent leur fondement sur une situation de discrimination systémique. En conséquence, le syndicalisme, fondant par tradition sa force sur l’uniformité du collectif, doit se modifier profondément s’il ne veut pas accuser un déficit de légitimité auprès de ces nouvelles catégories de travailleurs​[110]​. 
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